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りわけ、⼗河隼⼈「刑罰論の概念的・⽅法論的考察（2・完）」早誌 71 巻 2 号（2021 年公表予
定）II．2．参照。本稿は、そこで⾔及したところの、「適切と感じられる⾮難の実現には最良の
犯罪予防効果がある」という経験的仮説の検証を課題とするものである。 









































6 ⼗河・前掲注（1）211 ⾴注（16）参照。 































Strafzweck, 2017 がある。また、下に述べる 2018 年のシンポジウムも重要である。さらに、近年
のドイツでは、同理論から影響を受けて、あるいはそれと独⽴に、これと親近的な⾒解が主張さ
れる動きも⾒られる。この点には本稿 II．1-2．で⾔及する。なお、経験的デザート論の紹介と
しては、Manuel Cancio Meliá/Iñigo Ortiz de Urbina Gimeno, Züruck zu den Sozialwissenschaften (und 
hin zu angelsächsischer Strafrechtswissenschaft)? Zu Paul H. Robinsons Straftheorie des empirical desert, 
GA 2013, 288 ff.もある。 
8 Paul H. Robinson, Ein „Waffenstillstand“ im Krieg der Straftheorien? Die empirisch ermittelte verdiente 
Strafe, moralische Glaubwürdigkeit und die Verinnerlichung von gesellschaftlichen Normen, in: Johannes 
Kaspar/Tonio Walter (Hrsg.), Strafen „im Namen des Volkes?“, 2019, S. 13 ff.また、邦訳として、ポー
ル・H・ロビンソン（松澤伸監訳＝⼗河隼⼈訳）「刑罰論戦争の休戦？ 経験的デザート、社会
的信頼、道徳的規範の内⾯化」早法 96 巻 1 号（2020 年）251 ⾴以下がある。これらは以下にお
















がきも参照）。まず、同論⽂は、2018 年 11 ⽉にアウクスブルク⼤学において開催されたシンポ
ジウムの（英語による）基調報告原稿のドイツ語訳である。具体的には、このシンポジウムは
Johannes Kaspar/Tonio Walter (Hrsg.), Strafen „im Namen des Volkes?“, 2019 として書籍化されたが、
その際に、ロビンソン報告は巻頭論⽂として、ドイツ語に翻訳された上で掲載された、という経
緯がある。その後、さらに 2020 年に、元々の英語による報告原稿が、ペンシルヴェニア⼤学ロ
ースクールのリサーチペーパーとして公表された。Paul H Robinson, ‘A Truce in the Criminal Law 
Distributive Principle Wars?’ [2020] U of Penn Law School, Public Law Research Paper 20-04. 上注（8）
に引⽤した邦訳は、上述したドイツ語版を基礎としながら、英語版（リサーチペーパー）も適宜
参照しつつ訳出したものである。 










籍として、Paul H Robinson & John M Darley, Justice, Liability, and Blame: Community Views and the 
Criminal Law (first published 1995, Routledge, 2018)があるが、その内容は、上述したロビンソン単
著の第三部および第四部に反映されている。 















































12 Waffenstillstand, S. 14（邦訳 252 ⾴）. 
13 これは Waffentillstand におけるドイツ語訳であり、かつそれを邦訳した際に採⽤した訳語であ
るが、その元となったロビンソンの表現では、「コミュニティの共有された正義判断（the 
community’s shared judgments of justice）」と呼ばれている。また、ロビンソン⾃⾝が、その他に
も基本的に同じ意味で、「⼈々の正義直観（people’s intuitions of justice）」や「公衆の正義観念
（lay notions of justice）」といった表現を⽤いているところである。本稿では、邦訳との相互参
照に際する便宜を考慮し、上述した「公衆の正義観念」で統⼀する。 
































































eg Joel Feinberg, ‘Justice and Personal Desert’ in his Doing and Deserving (PUP, 1970) 55-94（邦訳とし
て、嶋津格「正義と⼈のデザート（報いに値すること）」J・ファインバーグ〔嶋津格＝飯⽥亘
之編集・監訳〕『倫理学と法学の架橋：ファインバーグ論⽂選』〔東信堂、2018 年〕117-146 ⾴）; 
Shelly Kagan, The Geometry of Desert (OUP, 2012); CL Ten, Crime, Guilt, and Punishment (OUP, 1987) 
46 ff; Michael S Moore, ‘The Moral Worth of Retribution’ in his Placing Blame (OUP, 1997) 104-110; 
RA Duff, Punishment, Communication, and Community (OUP, 2001) 19-30; Andrew von Hirsch, 
‘Proportionate Sentences: a Desert Perspective’ in Andrew von Hirsch, Andrew Ashworth & Julian Roberts 
(eds), Principled Sentencing: Readings on Theory and Policy (3rd edn, Hart Publishing, 2009) 115-125. 
Vgl. Florian Zimmerman, Verdienst und Vergeltung, 2012, S. 10 ff. ⻲本洋『ロールズとデザート』
（成⽂堂、2015 年）81 ⾴以下、アンドレアス・フォン・ハーシュ（松澤伸＝⽵川俊也訳）「い
わゆる『デザート・モデル』による量刑論」早⽐ 51 巻 2 号（2017 年）113-120 ⾴、髙橋直哉『刑
法基礎理論の可能性』（成⽂堂、2018 年）158-160 ⾴なども参照。 
17 DPCL 136 f; see also Ten (n 16) 152; Nicola Lacey, State Punishment (Routledge, 1988) 17 f. もっと
も、タリオが要求するのは質的・価値的に同⼀の害（すなわち罪刑の均衡性）であって、⽂字通
りの同害ではないと解釈するものもある。See eg Joshua Dressler, ‘The Wisdom and Morality of 
Present-Day Criminal Sentencing’ (2005) Arkon L Rev 860; Jeremy Waldron, ‘Lex Talionis’ (1992) 34 



























(cited by DPCL 137). 





















23 DPCL 141.  
24 このような義務論的／復讐的デザートの区別は、いわゆる「応報と復讐」の区別と重なる。こ
の問題については、橋本祐⼦「応報刑と復讐」法哲 2015 年号（2016 年）18-21 ⾴参照（応報と
復讐に本質的な相違を⾒いだすことはできないとする）。より詳細な考察として、see eg Leo 
Zaibert, Punishment and Retribution (Routledge, 2006) 69 ff.  
25 Andrew von Hirsch, Past or Future Crimes (RUP, 1987) 39-46 (cited by DPCL 141); see also von 
Hirsch, Deserved Criminal Sentences (Hart Publishing, 2017) 55-62. Cf DPCL 152-159; Richard Frase, 










罰が「懲役 10 年」と「懲役 5 年」の⼆種類あるとすると、傷害よりも殺⼈の⽅が相対的に

























78 巻 3 号（2006 年）20-21 ⾴など参照。 
26 DPCL 141 f. 
27 DPCL 139. 
28 DPCL 149; cf Zaibert (n 24) 94 f. 
29 この関係では例えば、刑罰の根底にある感情を「応報的憎悪（retributive hatred）」と特徴づけ、
その道徳的価値を擁護する議論がよく知られている。Jean Hampton, ‘The retributive idea’ in Jeffrie 
G Murphy & Jean Hampton, Forgiveness and Mercy (CUP, 1988) 143-147. また、応報と復讐の連続性
を認めつつ、両者に共通する機能としての被害者の名誉の回復がそれ⾃体で道徳的価値をもつ
と主張し、それを通じて刑罰を正当化しようとする議論として、Whitley RP Kaufman, Honor and 










ば「事件 A には懲役 5 年、事件 B には 6 年がふさわしい」というような公衆の判断を持ち






























30 DPCL 140. 
31 Ibid.  
32 John Braithwaite & Philip Pettit, Not Just Deserts (OUP, 1990) 156 ff, especially 179 f. 
33 Norval Morris, The Future of Imprisonment (UCP, 1974) 75 f; Morris, Madness and the Criminal Law 





















































34 本セクションの全体について、IJUD 5-8 参照。 






も、その都度ごとに、常に 2 分の 1 である。それゆえ、上に⽰されたいずれの出⽣順も確率




























36 Daniel Kahneman & Amos Tversky, ‘Subjective probability: A judgment of representativeness’ (1972) 
3 Cognitive Psychology 432 f. 池⽥ほか・前掲注（35）33 ⾴も参照。 
37 筆者からの補⾜として、最近の研究を挙げておくと、Gerd Gigerenzer, Ralph Hertwig & Thorsten 
Pachur, Heuristics: The Foundations of Adaptive Behavior (OUP, 2011); Robin M Hogarth, Educating 
intuition (UCP, 2001)などがある。 
38 Daniel Kahneman, ‘A Perspective on Judgment and Choice’ (2003) 58 American Psychologist 697. こ
のような、⼈間の思考は無意識的な直感と意識的な推論という相互に独⽴した⼆つの過程から
なる、と説明する⼼理学的理論は、⼀般に、「⼆重過程理論（dual process theory）」と呼ばれる。 
39 Ibid 698 ff. なお、⽇本語で読むことのできる詳細な解説として、ダニエル・カーネマン（村井

































40 Ibid 698. 
41 Jonathan Haidt, ‘The Emotional Dog and Its Rational Tail’ (2001) 108 Psychological Review 814. 同
研究においてハイトは、道徳的判断は熟慮的な推論を経て獲得されるものであるとする「合理主



































































43 Fiery Cushman, Liane Young & Marc Hauser, ‘The Role of Conscious Reasoning and Intuition in Moral 





研究ではその他にも、レバーを引くことで 5 ⼈から 1 ⼈へとトロッコの危害を転嫁するのか、










44 本セクションの全体について、IJUD 23-34 参照。 















1964 年におけるセリンとウォルフガング（Sellin & Wolfgang）による研究である。これは、
ペンシルヴェニア州の 575 ⼈の実験参加者に対して、計 51 件の犯罪シナリオを⽰し、その
重⼤性を評価させたものである。重⼤性評価の尺度としては、①各シナリオの重⼤性を 1 か










 まず、1974 年におけるロッシら（Rossi et al）の研究では、ボルティモアの⽩⼈ 125 ⼈と




John Monahan, ‘The Case for Prediction in the Modified Desert Model of Criminal Sentencing’ (1982) 5 
Int’l J L and Psychiatry 105; Dolinko (n 24) 1638 f; Ernest van den Haag, 'Punishment: Desert and Crime 
Control' (1987) 85 Mich L Rev 1254; Stephen Breyer, 'The Federal Sentencing Guidelines and the Key 





46 Thorsten Sellin & Marvin E Wolfgang, The Measurement of Delinquency (Wiley, 1964) 236 ff. 
47 Ibid 268. 
48 Rossi et al, ‘The Seriousness of Crimes: Normative Structure and Individual Differences’ (1974) 39 




 次に、1976 年におけるトーマスら（Thomas, Cage & Foster）の研究では、9178 世帯にアン




 さらに、1980 年におけるハミルトンとライティナ（Hamilton & Rytina）の研究では、ボス








 また、1980 年におけるブラムスタインとコーエン（Blumstein & Cohen）の研究では、ペン
シルヴェニア州アレゲニー郡（州都ピッツバーグを含む地域である）の 2500 世帯に調査票を







49 Ibid 237. 
50 Charles Thomas, Robin Cage & Samuel Foster, ‘Public Opinion on Criminal Law and Legal Sanctions: 






51 Ibid 116. 
52 V Lee Hamilton & Steve Rytina, ‘Social Consensus on Norms of Justice: Should the Punishment Fit the 
Crime?’ (1980) 85 American Journal of Sociology 1124 f. 
53 Ibid 1117. 
54 Ibid 1139 f.  
55 Alfred Blumstein and Jaqueline Cohen, 'Sentencing of Convicted Offenders: An Analysis of the Public's 
View' (1980) 14 Law & Soc'y Rev 227-231. なお、同調査では、それぞれのシナリオについて、⾏
為者が初犯者の場合と再犯者である場合の量刑に関しても回答が求められている。 
56 Ibid 236-238, 259. 
57 Ibid 252, 259. 
58 絶対的均衡性の判断に関しては、公衆の間における不⼀致が多くみられる。例えばアメリカ
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し、アメリカは 29 ⽉であり、コロンビアでは 140 ⽉であったという報告もなされている。以上
については、IJUD 64 f. さらに例を挙げれば、有期⾃由刑の期間は、⽇本の場合は最⼤で 30 年
であるが、スウェーデンの場合は 18 年にとどまる（⼗河隼⼈「スウェーデン量刑法の⽣成と構
造（3）」早研 173 号〔2020 年〕160 ⾴）。これも、絶対的均衡性に関する制度的（ないし⽂化
的）相違の⼀例であると⾔える。 
59 Peter H Rossi & Richard A Berk, Just Punishments: Federal Guidelines and Public Views Compared 
(Aldine De Gruyter, 1997) 12; see also Paul H Robinson & Robert Kurzban, 'Concordance and Conflict in 
Intuitions of Justice' (2007) 91 Minn L Rev 1860 n 143. 
60 Ibid 209; なお、Rossi & Berk の研究を受けて、1998 年に⾏われた Jacoby & Cullen の研究でも、
やはり同様の⼀致が確認されている。Joseph E Jacoby & Francis T Cullen, ‘The Structure of 
Punishment Norms: Applying the Rossi-Berk Model’ (1998) 89 J Crim L & Criminology 285. 
61 Graeme R Newman, Comparative deviance: perception and law in six cultures (first published 1976, 
Routledge, 2017) 140 ff. 
62 Marlene Hsu, ‘Cultural and Sexual Differences on the Judgment of Criminal Offences: A Replication 
Study of the Measurement of Delinquency’ (1974) 64 J Crim L & Criminology 350. 






























で約 10 年程度にまで軽減され、この刑は、ケース 2 の刑と有意差がなかった65。 










65 IJUD 15, 385-393. 
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は、平均して 5.8 年の刑が科せられた66。 








弁（duress defense）、未遂、中⽌、数罪に対する量刑（punishment for multiple offenses）、法律























66 IJUD 14, 278-287. 
67 IJUD 15, 261-268. 
68 イングランド・ウェールズ法に関する検討であるが、そこでの任意酩酊については、⽵川俊也
「⾃招性精神障害の刑法的評価：『原因において⾃由な⾏為』論の再定位（1）」北法 69 巻 6 号
（2019 年）41 ⾴以下参照。 
69 IJUD 28 ff; cf Robinson & Kurzban (n 59) 1866 ff.  












 これらの 24 件のシナリオについて、全訳ではないが、各々の内容を⽰しておく74。なお、













































71 デモグラフィックの分布については、Robinson & Kurzban (n 59) 1871 n 183 参照。この点では、
⽩⼈が 91%、四年制⼤学卒業以上が 94%、年収 8 万ドル以上が 50%と、かなり偏りがあるよう
に⾒える。また、実験参加者の選出⽅法については、筆者の⾒落としがない限り、述べられてい
ないようである。以上の点は、後述する研究 2 によってある程度カバーされると思われるとはい
え、研究 1 の注意すべき特徴であるかもしれない。 
72 これを含む、実験参加者に対する指⽰（instruction）のスクリプトは、Robinson & Kurzban (n 59) 
1898 f に掲載されている。 
73 Robinson & Kurzban (n 59) 1867 n 172. 同所で掲げられている通り、Bureau Of Justice Statistics, 
Criminal Victimization In The United States, 2003 Statistical Tables 14 table 1 (2005)による。 
74 Robinson & Kurzban (n 59) 1894-1898. 
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シナリオ 最頻値ランク “刑罰なし”の判断がなされた割合（％） 平均値ランク 
S1（防衛事例） 刑罰なし 91 * 
S2（強制事例） 刑罰なし 92 * 
S3（傘事例） 刑罰なし 92 * 
S4（幻覚事例） 刑罰なし 92 * 
 
75 IJUD 30; Robinson & Kurzban (n 59) 1869. なお、最頻値からの逸脱数については、Robinson & 
Kurzban (n 59) 1870 参照。 
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シナリオ 最頻値ランク “刑罰なし”の判断がなされた割合（％） 平均値ランク 
S5（パイ事例） 5 27 3.9 
S6（T シャツ事例） 6 8 6.3 
S7（釣銭事例） 7 9 6.8 
S8（ラジオ事例） 8 5 7.6 
S9（ドリル事例） 9 3 8.8 
S10（電子レンジ事例） 10 2 9.9 
S11（テレビ事例） 11 2 10.4 
S12（平手打ち事例） 12 0 12.1 
S13（頭突き事例） 13 2 13 
S14（縫合事例） 14 0 14.1 
S15（ネックレス事例） 15 0 14.8 
S16（強盗未遂事例） 16 0 15.6 
S17（ゴルフクラブ事例） 17 0 16.8 
S18（ピットブル事例） 18 0 18.2 
S19（幼児事例） 19 3 18.6 
S20（刺殺事例） 20 0 19.7 
S21（待ち伏せ事例） 21 0 20.9 
S22（誘拐事例） 22 0 21.7 
S23（焼き殺し事例） 23 0 23 
S24（身代金事例） 24 0 23.9 
N （実験参加者数）= 64 
（*）「刑罰なし」に 0 の値を割り当てたとき、これら 4 つのシナリオの平均値は、それぞれ 0.6, 0.3, 1.4, 
0.3 であった。 
 刑罰ありの判断が多数派を占めた S5〜24 の計 20 事例につき、実験参加者はそれぞれラ
ンク付けを⾏ったわけであるが、このランク付けにおける参加者間の⼀致（concordance）の
度合いについては、これを 0 から 1 の値で表す統計量であるところのケンドールの⼀致係
数 W（Kendall’s W）が算出された。この W が 0 に近いほど⼀致度が低く、1 に近いほど⼀
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致度が⾼いことになる。研究 1 の W は 0.95 (p <.001)であった76。 
 研究１の考察77：上述した通り、研究１における実験参加者によるランクづけ（相対的均




かるケンドールの W が 0.54 を⽰した78。また、経済学の研究者を対象に、質が⾼い経済誌
のランキングを 1 位から 20 位まで作成するように求めた研究では、ケンドールの W が 0.095
を⽰している79。 
 これに対して、研究 1 と同レベルの⾼い⼀致度が⽰されるのは、より直観的で、ほとんど
の⼈にとって明⽩に感じられるような判断を求められる調査においてである。例えば、実験
参加者に、次の図表３に⽰す六つの顔の絵を⽰し、より痛そうな顔をしている順に並べても



















77 IJUD 31. 
78 Frank Marlowe & Adam Westman, ‘Preferred waist-to-hip ratio and ecology’ (2001) 30 Pers Individ 
Differ 483. 
79 Kostas Axarloglou & Vasilis Theoharakis, ‘Diversity in Economics: An Analysis of Journal Quality 
Perceptions’ (2003) 1 J European Econ Assoc 1421. 
80 KA Herr et al, ‘Evaluation of the Faces Pain Scale for Use with the Elderly’ (1998) 14 Clin J Pain 29. 



























けされた 24 のシナリオが並んでいるわけであるが、研究３では、これに加えて、さらに 12
のシナリオが、カードに印刷された形で配布された。実験参加者には、これらの 24 のシナ
リオとの関係で、追加された 12 のシナリオを、軽重関係に従って並べ替えることを求めら
れた（例えば、追加された 12 シナリオのシナリオ A が、24 シナリオの 4 番と 5 番の中間にあ
たる重さをもつと判断した時には、4, A, 5 というようにカードを並べることになる）86。なお、
この 12 のシナリオで⾏われている犯罪は、研究１における 24 のシナリオにおけるそれよ
りも発⽣頻度の少ないものであるが、その代わりに、公的議論の対象とされることが多い犯
 
82 IJUD 32; Robinson & Kurzban (n 59) 1874 f. 
83 デモグラフィックの分布については、see Robinson & Kurzban (n 59) 1878 n 199. ⽩⼈が 70%、
四年制⼤学卒業以上が 24%、年収 8 万ドル以上が 20%と、上注（71）に掲げた研究１のデモグ
ラフィックと⽐べて、偏りが改善されている。 
84 IJUD 32-34; Robinson & Kurzban (n 59) 1876-1879. 
85 この点で、インターネットテストでは、参加者の厳罰化傾向が⾼まっているということがで
きるように思われる（cf IJUD 128）。公衆の厳罰志向性については、本稿 I．3．参照。 
86 IJUD 65 f.  
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罪が選ばれている87。 
 この 12 件のシナリオについても、全訳ではないが、内容を⽰しておく88。なお、単語数



























































































た 12 シナリオは、該当する犯罪の法定刑が軽い順に A から L までの記号を振られたもので
あるが（ちなみに、研究１と２では、公衆が軽く評価するであろうと予測されていた順に 1 か
ら 24 までの番号が振られている）、“E, B, C…“とあるように、参加者の評価が法定刑の順序
と⽭盾していることがわかる。また、最頻値ランクの軸に注⽬すると、例えばシナリオ E で
最も多かった回答は「刑罰なし」であるが、この回答を提出した⼈数は 27 ⼈と、参加者数
64 ⼈に対して少ないことがわかる（シナリオ F の中絶事例に⾄っては、最多回答として「刑罰
なし」という軽い判断と、17-18 というかなり重い判断が並⽴している）。さらに、研究３では
シナリオ数が 12 件にすぎないため、これが 24 件あった研究１ほどは複雑な判断が要求さ
れず、それゆえ⼀致を得る上では有利な状況であったと⾔える。それにもかかわらず、ケン
ドールの⼀致係数 W は 0.55 (p <0.001)を⽰した。 
 
図表４：研究３の結果90 
シナリオ 平均ランク* 最頻値ランク (回答数)** “刑罰なし”とした割合（%） 
E (獣姦事例) 5.1 刑罰なし (27) 42.2 
B (売春事例) 7.3 刑罰なし (15) 23.4 
C (大麻事例) 7.4 刑罰なし (14) 21.9 
G (コカイン事例) 10.2 11–12 (9) 9.4 
A (飲酒運転事例) 12 11–12 (9) 3.1 
D (未成年飲酒事例) 12.2 17–18 (10) 4.7 
I (累犯事例) 13.6 11–12 (12) 0 
F (中絶事例) 14 刑罰なし, 17–18 (8) 12.5 
H (不同意性交事例) 15.5 17–18 (17) 1.6 
K (薬物販売事例) 16.5 17–18 (21) 3.1 
L (薬物輸入事例) 17.4 17–18 (24) 0 
J (強制性交事例) 18.6 17–18 (18) 0 
 
89 IJUD 66 f. 
90 IJUD 67. なお、最頻値からの逸脱数については、Robinson & Kurzban (n 59) 1886. 
 30 
N（実験参加者数） = 64 
(*) 本研究において被験者らが付した順位は、研究１の最初のシナリオで付された順位に依存するこ
とに注意されたい。したがって、シナリオ J の平均順位が 18.6 であることから、被験者はこのシナリオ
を研究 1 のシナリオ 18 および 19 の重大性と最も密接に結びつけていることが示唆されたことになる。 














であった。以上の四つのシナリオについて、研究３では平均値ランクが軽い順から”E, B, C, 
G”であるが、研究４では”C, B, G, E”である。このように、両研究では、「刑罰なし」の範囲
⾃体は、シナリオ G を除いて⼀致しているものの、その中での重⼤性の評価には既に乖離
がみられている。 


































































92 IJUD 69, 75; Robinson & Kurzban (n 59) 1890-1892. 








































94 Andrissek, Anm. (7), S. 88. もちろん、このことと、規範的命題が部分的に経験的命題に依存す
る場合があることとは⽭盾しない。例えば、刑罰は犯罪予防効果によって正当化されるという規
範的命題は、刑罰には犯罪予防効果があるという経験的命題に依存している。この点も含め、刑
法解釈論と経験科学の関係に関するより⼀般的な考察として、例えば Urs Kindhäuser, ZStW 121 
(2009), 955-957; ウルス・キントホイザー（仲道祐樹＝⼩池直希訳）「刑法学の対象と課題につ
いて」早⽐ 52 巻 2 号（2018 年）98-100 ⾴参照。 
95 この点については、佐伯昌彦『犯罪被害者の司法参加と量刑』（東京⼤学出版会、2016 年）













































96 IJUD 62. 
97 佐伯・前掲注（95）211 ⾴と⽐較せよ。 







































書店、2018 年〔原著の初出は 1976 年〕）ジョナサン・ハイト（⾼橋洋訳）『社会はなぜ左と右
にわかれるのか』（紀伊国屋書店、2014 年）、クリストファー・ボーム（⻫藤隆央訳）『モラル
の起源』（⽩揚社、2014 年）5-94 ⾴、スティーブン・ピンカー（⼭下篤⼦訳）『⼈間の本性を













た場合にのみ妥当するものである。したがって、例えば個体 X が個体 A を攻撃していると


















s. Andrissek, Anm. (7), S. 16.  
101 以上について、IJUD 36 f; Paul H Robinson, Robert Kurzban & Owen Jones, ‘The Origins of Shared 
Intuitions of Justice’ (2007) 60 Vand L Rev 1646-1649.  
102 補⾜しておくと、この点に関しては、ボーム・前掲注（99）73-82 ⾴において六つの仮説が整















































集団選択説を批判するのは、Steven Pinker, ‘The false allure of group selection’ in David E Muss (ed), 
The Handbook of Evolutionary Psychology. Volume 2 (2nd edn, Wiley, 2015) 342 ff. 
104 IJUD 39. 
105 IJUD 76. 
106 以上について、IJUD 40; Robinson et al (n 101) 1653 f. 不正⾏為の原型として上述した三つの
⾏為類型を⽰唆するのは、Owen D Jones, 'Proprioception, Non-Law, and Biolegal History' (2001) 53 
Fla L Rev 847 ff である。 
107 IJUD 41. 
































109 Sarah F Brosnan, ‘Nonhuman Species’ Reactions to Inequity and their Implications for Fairness’ (2006) 
19 Soc Justice Res 153 ff. 
110 Sarah F Brosnan & Frans B M de Waal, ’Monkeys reject unequal pay’ (2003) 425 Nature 297-299. な
お、この実験については、共著者である Frans de Waal による⼀般向けのスピーチが動画共有サ
イトで公開されており、そこで実験の模様を動画で確認することができる。 
111 Sarah F Brosnan & Frans B M de Waal, ’Fair refusal by capuchin monkeys’ (2004) 428 Nature 140. 
なお、チンパンジーについても類似の実験が⾏われ、やはり（⾃⾝に不利な）不公平な報酬を拒
否する傾向が確認されている。Brosnan (n 109) 169 ff. 
112 詳しくは、IJUD 44-48; Robinson et al (n 101) 1659-1664. 
113 Hanna Damasio et al, ‘The Return of Phineas Gage: Clues About the Brain from the Skull of a Famous 
Patient’ (1994) 264 Science 1102 f. 
114 See Joshua Greene, ‘Cognitive Neuroscience and the Structure of the Moral Mind’ in Peter Carruthers, 
Stephen Laurence & Stephen Stich (eds) The Innate Mind: Structure and Contents (OUP, 2005).338 ff, 
especially 342 ff; see also Robinson et al (n 101) 1661 n 120. 


















あたるような直観を、既に有している。例えば、2 歳半から 3 歳半程度の⼦どもたちのグル


















116  Jonathan Haidt & Fredrik Björklund, ‘Social Intuitionists Answer Six Questions about Moral 
Psychology’ in Walter Sinnott-Armstrong (ed), Moral Psychology (vol 2): The cognitive science of morality 
(MIT Press, 2007) 200.  
117 詳しくは、IJUD 48-54; Robinson et al (n 101) 1664-1675. 
118  Judith G Smetana, ‘Preschool Children’s Conceptions of Moral and Social Rukes’ (1981) Child 
Development 1334. 
119 Ibid 1335 f. 
120 Philip David Zelazo, Charles C Helwig & Anna Lau, ‘Intention, Act, and Outcome in Behavioral 
Prediction and Moral Judgment’ (1996) 67 Child Development 2488; cf David Elkind & Ruth F Dabek, 






































121 Elkind & Dabek (n 120) 521 f; cf Marie S Tisak, Larry P Nucci & M Jankowski, ‘Preschool Children’s 
Social Interactions Involving Moral and Prudential Transgressions: An Observational Study’ (1996) 7 Early 
Education & Development 139. 
122 Elkind & Dabek (n 120) 521 f; see also Charles C Helwig & Urszula Jasiobedzka, ‘The Relation 
between Law & Morality: Children’s Reasoning about Socially Beneficial and Unjust Laws’ (2001) 72 










































































123 ⼗河・前掲注（1）211 ⾴注（17）に掲げた⽂献を参照。 
124 法制審議会刑事法（凶悪・重⼤犯罪関係）部会第⼀回会議（平成 16 年 4 ⽉ 19 ⽇開催）議事
録（url= http://www.moj.go.jp/shingi1/shingi_040419-1.html 〔2020 年 12 ⽉ 10 ⽇最終閲覧〕）参照。 
125  刑法等の⼀部を改正する法律（平成⼗六年⼗⼆⽉⼋⽇法律第百五⼗六号）の提案理由
（url=https://www.sangiin.go.jp/japanese/joho1/kousei/gian/161/pdf/k031610081610.pdf 〔2020 年 12 ⽉
10 ⽇最終閲覧〕）参照。 
















































128 Waffenstillstand, S. 18（邦訳 256 ⾴）; IJUD 110, 112 ff. 








































130 IJUD 123 f; Paul H Robinson, Geoffrey P Goodwin & Michael D Reisig, 'The Disutility of Injustice' 
(2010) 85 NYU L Rev 1967-1969. 






 第⼆の犯罪統制原理は、薬物犯罪の罰則（drug offense penalties）の強化である133。 




































132 IJUD 112 f. 
133 IJUD 114. 
134 IJUD 114 f. 
135 IJUD 116 f. 
136 IJUD 118 f. 
137 IJUD 119. 
138 IJUD 119 f. 
139 United States v. McNab, 324 F. 3d 1266 (11th Cir. 2003). 





























































141 公刊物未登載と思われる。この事件の被告⼈であった Anthony Papa は、恩赦（clemency）に
より出所した後、いわゆる薬物戦争（war on drugs）を批判する活動家として有名になった⼈物
であり、ロビンソンもそのエピソードから直接引⽤している。See Robinson et al (n 130) 1951. 
142 Garnett v. State, 632 A. 2d 797 (Md. 1993). 
143 State v. Haas, No. A-05-804, 2006 WL 996535 (Neb. Ct. App. Apr. 18, 2006); see also State v. Haas, 
No. S-09-424, 782 N.W.2d 584 (Neb. May 07, 2020). 
144 Rummel v. Estelle, 445 U.S. 263, 285 (1980). 
145 Harmelin v. Michigan, 501 U.S. 957 (1991). 
146 Heacock v. Commonwealth, 323 S.E.2d 90, 93 (Va. 1984). 







































あるが刑罰はなし（liability but no punishment）」から始まり、上限の⽅は、「終⾝刑」および
「死刑」151である。 






148 State v. Moore, No. 2006-KA-1979, 2007 WL 914637 (La. Ct. App. Mar. 28, 2007). 
149 Yates v. State, 171 S.W.3d 215 (Tex. Crim. App. 2005). 
150 フロリダ州第 15 巡回裁判所による判決⽂は既に確認できなくなっているが、これも報道を
通じて有名になった事件であり、ロビンソンもそのエピソードから直接引⽤している。See 
Robinson et al (n 130) 1953. 
151 なお、参加者の科刑の平均値を算出する際には、終⾝刑は 40 年、死刑は 50 年として扱われ
た。Robinson et al (n 130) 1971 n 103. 
 47 
図表５：犯罪統制シナリオにおける実際の量刑152 
シナリオ 罪名 犯罪統制原理 実際の量刑 
L. Brazill 事件 謀殺 少年の成年としての起訴 パロールなしの 28 年の拘
禁刑 
K. Yates 事件 謀殺 心神喪失抗弁の制限 終身刑 
J. Moore 事件 重罪謀殺、侵入窃盗 重罪謀殺化 パロールなしの終身重懲
役刑 
I. Clark 事件 謀殺 心神喪失抗弁の制限 終身刑 
H. Heacock 事件 重罪謀殺、規制物質
の不法頒布 
重罪謀殺化 40 年の拘禁刑 
G. Harmelin 事件 規制物質の不法頒布
の共犯 
薬物犯罪の罰則強化 パロールなしの終身刑 
F. Rummel 事件 軽詐欺 三振法 パロールなしの終身刑 
E. Haas 事件 法定レイプ 厳格責任 40 年から 60 年の拘禁刑 
D. Garnett 事件 法定レイプ 厳格責任 5 年の拘禁刑 
C. Papa 事件 規制物質の不法所持 薬物犯罪の罰則強化 8 年の拘禁刑 




輸入規制違反 規制違反行為の犯罪化 15 年の拘禁刑から終身刑 









152 IJUD 123. 若⼲簡略化した。 
 48 
図表６．実験参加者による量刑の平均153 
シナリオ（犯罪統制原理） 被験者の平均量刑（平均順位） 実際の量刑 
12. 待ち伏せ事例 死刑と終⾝刑の間（23.3 位） 
 
11. 刺殺事例 基本的に終⾝刑（22 位） 
 
10. ピットブル事例 20.6 年（19 位） 
 
L. Brazill 事件（少年の成年としての起訴） 19.2年（18.8位） パロールなし 28 年 
K. Yates 事件（⼼神喪失抗弁の制限） 26.3年（18.4位） 終⾝ 
J. Moore 事件（重罪謀殺化） 17.7年（17.9位） パロールなし終⾝重懲役 
9. ゴルフクラブ事例 12.0 年（17.3 位）  
 
8. 強盗未遂事例 9.1 年（16 位） 
 
I. Clark 事件（⼼神喪失抗弁の制限） 16.5年（15.6位） 終⾝ 
H. Heacock 事件（重罪謀殺化） 10.7年（14.7位） 40 年 
7. 縫合事例 5.0 年（13.9 位） 
 
6. 平⼿打ち事例 3.9 年（11.8 位） 
 
G. Harmelin 事件（薬物犯罪の罰則強化） 4.2年（11.5位） パロールなし終⾝ 
F. Rummel 事件（三振法） 3.1年（10.6位） パロールなし終⾝ 
5. 電⼦レンジ事例 2.3 年（10.1 位） 
 
E. Haas 事件（厳格責任） 2.9年（9位） 40 年から 60 年 
4. ラジオ事例 1.9 年（8.7 位） 
 
D. Garnett 事件（厳格責任） 2.3年（7.8位） 5 年 
C. Papa 事件（薬物犯罪の罰則強化） 1.9年（7.2位） 8 年 
B. Almond 事件（三振法） 1.1年（6.4位） パロールなし 15 年 
3. パイ事例 8.3 ⽉（6.2 位） 
 
A. Blandford 事件（規制違反⾏為の犯罪化） 9.7⽉（5.8位） 15 年から終⾝ 
2. 幻覚事例 1.1 年（5.6位）  
1. 傘事例 1.8 ⽉（2.2 位）  
 
 
153 この図表は、IJUD 125, 126 に掲載されている表 10, 11 をまとめたものである。 
 49 
 この結果について具体的に分析すると、まず、実験参加者たちによるシナリオ 1〜12 の順
序づけについて、ケンドールの⼀致係数 W は 0.86 (p <.001)を⽰している。これは⾼度な⼀
致であり、本稿 I．2-2-2-1．で検討した「研究２」とほとんど同じ結果である。その⼀⽅で、







参加者の直観に対応していたとすれば、これらのシナリオは、シナリオ 10 と 11 の間、ない
し 11 と 12 の間に位置づけられていたはずである。しかし、参加者たちはシナリオ E〜L の






















154 IJUD 124. 
155 IJUD 124 f.  
156 IJUD 122, 128; Robinson et al (n 130) 1964 f, 1974 f. 
157 なお、本稿では省略するが、従来の実験研究でも、このことは繰り返し⽰されている。この
点の紹介として、see Robinson et al (n 130) 1975-1978. 
















































160 Waffenstillstand, S. 14（邦訳 252 ⾴）. 
161 補⾜として記すと、この発想としてドイツ語圏で代表的であるのは、フォイエルバッハの⼼
理強制説であろう。P. J. A. von Feuerbach (hrsg. von C. J. A. Mittermaier), Lehrbuch des gemeinen in 
Deutschland gültigen peinlichen Rechts, 14. Aufl., 1847, S. 38-41; ders., Revision der Grundsätze und 
Grundbegriffe des positiven Rechts, 1798, 40 ff. 英語圏では、同種の発想は、ベンサムの「刑罰の値
は、いかなる場合でも、犯罪の利益を⼗分に上回る程度を下回ってはならない」という⾔明に⾒
られる。Jeremy Bentham, An Introduction to the Principles of Morals and Legislation (first published 



























































ならないということである。実質的に同旨の指摘として、see DPCL 21, 27, 55, 58. 
164 IJUD 152; see also Harold G Grasmick & Donald E Green, ‘Legal Punishment, Social Disapproval and 
















































のである。中でも、この発想に⽴脚する研究として代表的なものであると⾔える Tom R Tyler, 





166 IJUD 154 f; Paul H Robinson & John M Darley, ‘Intuitions of Justice: Implications for Criminal Law 


















































169 以上、第⼆点⽬の全体について、IJUD 155-161; Robinson & Darley (n 166) 21-28. 



































































 インターネット上で⾏われた実験であり、参加者は 59 ⼈であった。うち 33 ⼈は、アマゾ
 












が確認された、というものである。この研究について詳細は、Robinson et al (n 130) 2016-2025; 
Paul H Robinson, ’Democratizing Criminal Law: Feasibility, Utility, and the Challenge of Social Change’ 
(2017) 111 Nw U L Rev 1585 f. 









































174 Robinson et al (n 130) 1998 n 186.  
175 被験者内実験計画については、Waffenstillstand の邦訳 273 ⾴訳注⼗四も参照。 

















⾮常にそう思う（strongly agree）」の間で回答する。質問 1〜3 は「スティグマ化」、質問 4












178 各シナリオの内容・参加者の量刑・実際の量刑を対⽐した図が、Robinson et al (n 130) 2031 f
に掲載されている。簡単に⽰しておけば、シナリオ 1 は、刑務所で守衛として働いている、障害
のあるジョンが、⾃⾝は銃器の携⾏が許されていると考えていたが、実は違法であった、という









3, 4, 5, 7 は、それぞれ本稿 I．3-1．でみたシナリオ E, A, B, F である。 
179 IJUD 179-181; Robinson et al (n 130) 2001-2004. 
 59 
図表１０：研究 A の結果180 
質問 ベースラインの平均 刺激後の平均 有意性 
1. 終⾝刑なら凶悪な犯罪⾏為だったに違いない 6.46 5.14 p〈.001 
2. 法律が禁じるなら⾮難すべき⾏為に違いない 6.14 5.76 p〈.07 
3. 厳罰に処されているなら重⼤な犯罪なのだろう 5.25 4.63 p〈.02 
4. ⽮じりの違法な持ち出しを報告する 5.93 5.14 p〈.01 
5. 拾った拳銃を警察に届け出る 6.66 5.56 p〈.001 
6. 規制違反⾏為を警察に報告する 5.15 4.59 p〈.01 
7. ガソリンスタンドに代⾦の払い忘れを連絡する 7.05 5.69 p〈.001 
8. レストランに代⾦の払い忘れを連絡する 7.15 5.71 p〈.001 
 
全体として、p 値が有意⽔準、すなわち p〈.05 であるが181、これを⼤きく下回っているこ













カニカル・タークを利⽤して 207 名が参加した（参加者には 0.75 ドルが報酬として⽀払われ
た）。その上で、参加者をランダムに、⼆つのグループに振り分けた。第⼀は、「⾼幻滅（high-






180 IJUD 180; Waffenstillstand S. 26（邦訳 262-263 ⾴）も参照。 
181 Robinson et al (n 130) 2006. 上注（76）も参照。 










されている数字には、有意差がない」という意味である。例えば、質問 1 の⾏では、a、a、 
b と並んでいるため、無幻滅群と低幻滅群の間では有意差がなかったが、それらと⾼幻滅群
との間では有意差があったということになる。質問 6 の⾏の場合、a、a, b、b と並んでいる
ため、無幻滅・低幻滅群間でも、低幻滅群・⾼幻滅群間でも有意差がないが、無幻滅・⾼幻
滅群間では有意差が認められる、ということになる。質問 8 の⾏の場合、a, b, c と並んでい
るため、全ての群の間で有意差が認められたということになる。 
 
図表１１：研究 B の結果（研究 A のベースラインとの対⽐）186 
質問 研究 A ベースライン（無幻滅） 研究 B：低幻滅  研究 B：高幻滅 
1. 終⾝刑なら凶悪な犯罪⾏為 6.46a 6.59a 5.35b 
2. 法律が禁じるなら⾮難すべき⾏為 6.14a 5.38b 5.59a, b 
3. 厳罰なら重⼤な犯罪 5.25a 5.16a 4.34b 
4. ⽮じりの違法な持ち出しを報告 5.93a 5.65a 4.95b 
5. 拾った拳銃を警察に届け出る 6.66a 5.40b 4.32c 
6. 規制違反⾏為を警察に報告する 5.15a 4.75a, b 4.43b 
7. ガソリンスタンドに払い忘れを連絡 7.05a 6.63a 5.63b 
8. レストランに払い忘れを連絡 7.15a 6.47b 5.84c 
 
 無幻滅群と⾼幻滅群の結果を⽐較すると、質問 2 については、研究 A と同様に有意差が
⽰されていないが、残りの質問については全て有意差が⽰されている。低幻滅群と⾼幻滅群
を⽐べる場合でも、質問 2 および質問 6 を除いて、有意差が⽰されている。この結果は、研
 
183 その内容・参加者の量刑・実際の量刑については、Robinson et al (n 130) 2033. 本稿 I．2-2-2-
1．でみた 24 件のシナリオから 7 件を選び出したものである：傘事例、幻覚事例、ラジオ事例、
平⼿打ち事例、強盗未遂事例、ピットブル事例、待ち伏せ事例。なお、実際の量刑としては、上
記事例とよく似た事件を選んで、その量刑を提⽰したとされる（Robinson et al (n 130) 2004 n 195）。 
184 被験者間実験計画については、Waffenstillstand の邦訳 274 ⾴訳注⼗六も参照。 
185 IJUD 182-184; Robinson et al (n 130) 2005-2008. 






4-2-1-3．研究 A・B の限界：⾃⼰報告尺度の問題点 
 刑法に対する道徳的信頼の確⽴は、スティグマ化・協⼒の獲得・⾏動基準の提供という三

































































190 See Robinson et al (n 130) 2009 n 208, n 209. なお、アンケート調査による態度測定に関して注
意すべき点と、態度から⾏動を予測するための⽅法論に関する⼀般的な記述として、池⽥ほか・
前掲注（35）151-157 ⾴参照。 
191 Robinson et al (n 130) 2009. 



































 遵法性の原因に関する従来の実験研究においては、上述した研究 A・B と整合する結果が
報告されている。ここでは、ロビンソンが紹介している六つの先⾏研究を概観する195。 
 グラスミックとグリーン（Grasmick & Green）による実験研究では、刑罰害悪による威嚇
に加えて、「内⾯化」と「社会的影響」もまた抑⽌⼒を有することが⽰唆されている。この
















195 IJUD 184-189; Robinson et al (n 130) 2011-2016. 
196 Grasmick & Green (n 164) 329-331. 
197 Ibid 334 f. なお論者は、違法⾏為を抑制する要因はこれら三者に尽きるのではないかとも⽰
唆しているが、これに対して、アノミーや、逸脱的なサブカルチャー的規範への同調（conformity 






































198 Matthew Silberman, ‘Toward a Theory of Criminal Deterrence’ (1976) 41 Am Soc Rev 444 ff. 
199 Herbert Jacob, 'Deterrent Effects of Formal and Informal Sanctions' (1980) 2 Law & Pol'y Q 64-66. 
200 Ibid 66-70. 
201 Ibid 70-73. 
202  Harold G Grasmick & Robert J Jr Bursik, 'Conscience, Signficant Other, and Rational Choice: 
Extending the Deterrence Model' (1990) 24 Law & Soc'y Rev 842-848; see also IJUD 153. 



























統制である」ことを強調するのは、Raymond Paternoster & Leeann Iovanni, ‘The Deterrent Effect of 
Perceived Severity: A Reexamination’ (1986) 64 Soc F 751; see also Charles R Tittle, ‘Sanction Fear and 
the Maintenance of Social Order’ (1977) 55 Soc F 579. さらに、Tyler (n 165) 64 も参照：「法の遵守




204 Janice Nadler, ‘Flouting the Law’ (2005) 83 Tex L Rev 1399. 
205 それぞれ、⺠事没収（civil foefeiture）、租税法、⼟地賃貸法に関する話題であり、全体とし
て刑事法との関連性は薄い領域であるといえる。Ibid 1413. 




































207  Elizabeth Mullen & Janice Nadler, ‘Moral Spillovers: The effect of moral violations on deviant 
behavior’ (2008) 44 J Experimental Soc Psychol 1240-1242. 
208 Ibid 1243, 1244. なお、同研究では、⼿続的正義（procedural justice）の効果との対⽐も⾏われ
ている。順を追って説明すると、まず、遵法性は、法システムが⼿続的正義にかなっている程度









な関連性は⾒出されなかったと報告している（Ibid 1242, 1245）。 











































































212 DPCL 8-10. 
213 以下に⽰すもののほか、Kevin M Carlsmith, ‘On Justifying Punishment: The Discrepancy Between 
Words and Actions’ (2008) 21 Soc Just Res 119 ff; Carlsmith, ‘The roles of retribution and utility in 
determining punishment’ (2006) 42 J Experimental Soc Psychol 447-449; Kevin M Carlsmith & John M 
Darley, ‘Psychological Aspects of Retributive Justice’ in Mark P Zanna (ed) Advanes in Experimental 








215 John M Darley, Kevin M Carlsmith & Paul H Robinson, ‘Incapacitation and Just Deserts as Motives 
for Punishment’ (2000) 24 L & Hum Behav 659.  













































218 Ibid 662f. 
219 Ibid 670 f, 676. 
220 Kevin M Carlsmith, John M Darley & Paul H Robinson, ‘Why Do We Punish? Deterrence and Just 
Deserts as Motives for Punishment’ (2002) J Personality & Soc Psychol 284. 
221 Ibid 288 f. 


























223 IJUD 144. 逆に、特別予防について⾔えば、下でも触れるように、これは既に犯罪を⾏った
者のみを対象とするため、同じ犯罪予防効果であっても、威嚇抑⽌（≒消極的⼀般予防）に⽐べ
て効⽤の「量」が相当に⼩さいという点に注意するべきである。 




存在している。同所でも引⽤されているが、この点で特に重要な研究として、Steven D Levitt, ‘Why 
Do Increased Arrest Rates Appear to Reduce Crime: Deterrence, Incapacitation, or Measurement Error?’ 
(1998) 36 Econ Inq 353 ff; Andrew von Hirsch et al, Criminal Deterrence and Sentence Severity: An 












































226 DPCL 24. なお、わが国におけるこの議論の紹介として、稻⾕⿓彦「刑事学の⽅法と課題 第
















































230 DPCL 24-27. 
231 John M Darley and Paul H Robinson and Kevin M Carlsmith, 'The Ex Ante Function of the Criminal 
Law' (2001) 35 Law & Soc'y Rev 165. 
232 Ibid 169-173. 


































































































































































































238 DPCL 32-49. 
239 DPCL 32. 同所でも引⽤されている通り、この整理はベンサムに遡る。Bentham (n 161), The 
Rationale of Punishment, 38 f. 
240 上注（224）参照。 
241 DPCL 34 f. 
242 David A Anderson, ‘The Deterrence Hypothesis and Picking Pockets at the Pickpocket's Hanging’, 
(2002) 4 Amer L & Econ Rev 303, 306-308; see also DPCL 36. 











































244 DPCL 39-41. 
245 ここで詳しく紹介することはしないが、DPCL 41 f に複数の論⽂が引⽤されている。 
246 DPCL 42-44. 
247 この点で、これは刑罰の展望的な苦痛ではなく、回顧的な苦痛に関係する論拠である以上、
⽬的刑論ではなく、むしろ応報刑論の⽅に問題を提起するものであるとも⾔いえよう。 








































249 DPCL 44. 
250 DPCL 45-48. これもここでは省略するが、アメリカにおいては逮捕から有罪判決までに、有

























































































プログラム（vocational and work programs）、および治療（therapy）に⼤別される。このうち、
前⼆者については、確かに再犯率を低下させる効果を報告する経験的調査が複数存在して
おり、また後者については、認知⾏動療法（CBT: the cognitive-behavioral therapy）を通じた犯
罪傾向の改善が⼀定程度の成功を収めているとされる256。また、個別の犯罪者類型に絞った
 
253 DPCL 28-31. 
254 IJUD 148; see also DPCL 58-70. 
255 Robert Martinson, ‘What works? – Questions and answers about prison reform’ (1974) 35 The Public 
Interest 48. 










































257 DPCL 103-106. 










































261 DPCL 111. 
262 仮釈放制度では⼗分でないということは、ここでは前提とされているものと解されるが、検
討の余地があろう。なおロビンソンは、この点に関連して、⺠事拘禁（civil commitment）に関す
るアイダホ州法典第 66 編 337 条(a)項の規定（収容を継続するかどうかについて、可能な限り頻
繁に、最初の 90 ⽇が経過するまでに少なくとも⼀度は決定を下さなければならず、その後も 120
⽇ごとに同様の⾒直しを⾏わなければならないと定める）を引⽤している。DPCL 129 n 256. ま
た、同所ではロードアイランド州とサウスダコタ州の規定も引⽤されているが、前者は 6 ⽉ごと




























































265 IJUD 150. 
266 DPCL 126-128. 





















































































269 IJUD 70-94, 189-236. 









































271 IJUD 74-76. この点では、ある⾏為の不正性を説得する際には、その⾏為の、既に強い直観が
共有されている⾏為（その最たるものが不正⾏為の中核である）との類似性を強調し、両者を公
衆の意識の中で関連づけることが有効であるということもできる。IJUD 77-79. 
272 IJUD 193 f. 
273 この点について、ロビンソンはこれ以上具体的なことを述べていないが、本稿 II．2-3．で述
べることと関連づけて理解できるように思われる。 






























































































































































































































































































279 BVerfGE 45, 187 (256); s.a. BGHSt 24, 40 (42); Gerhard Schäfer/Günther M. Sander/Gerhard van 
Gemmeren, Praxis der Strafzumessung, 6. Aufl. 2017, S. 40; 学説における積極的⼀般予防の理解は多
様であるが、これについてはとりわけ、vgl. z.B. Claus Roxin/Luís Greco, Strafrecht Allgemeiner Teil, 
Bd. I, 5. Aufl. 2020, § 3 Rn. 26-32a; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Hassemer/Neumann, NK-StGB, 5. 
Aufl. 2017, Vor § 1, Rn. 288-296; Tatjana Hörnle, Straftheorien, 2. Aufl. 2017, S. 27-30; Johannes Kaspar, 
Verhältnismäßigkeit und Grundrechtsschutz im Präventionsstrafrecht, 2014, S. 648-676 (s.a. ders., 
Wiedergutmachung und Meditation im Strafrecht, 2004, S. 48-70); Angela Kalous, Positive 
Generalprävention durch Vergeltung, 2000; Jens Christian Müller-Tuckfeld, Integrationsprävention, 1998, 
S. 39-75; Bernd Schünemann, Zum Stellenwert der positiven Generalprävention in einer dualistischen 































S. 109 ff.; Kai Hart-Hönig, Gerechte und zweckmäßige Strafzumessung, 1992, S. 98-124; Winfried 
Hassemer, Einführung in die Grundlagen des Strafrechts, 2 Aufl. 1990, S. 324-329; Heinz Müller-Dietz, 
Integrationsprävention und Strafrecht, in: Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck, 1985, S. 813 ff.; Franz 
Streng, Schuld, Vergeltung, Generalprävention, ZStW 92 (1980) 637 ff.; Bernhard Haffke, 
Tiefenpsychologie und Generalprävention, 1976; Günther Jakobs, Schuld und Prävention, 1976 (vgl. ders, 
Staatliche Strafe, 2004, S. 31-34). なお、わが国の⽂献は⼗河・前掲注（1）の注（5）に掲げたが、
その中でも、ドイツにおける実証的な（すなわち、観念的なレベルでの規範妥当そのものを志向
するものでない）積極的⼀般予防論のバリエーションについては、中村悠⼈「刑罰の正当化根拠
に関する⼀考察（1）」⽴命 341 号（2012 年）303-324 ⾴において詳しく検討されている。 
280 Bernd-Dieter Meier, Strafrechtliche Sanktionen, 5. Aufl. 2019, S. 30; Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/ 
Villmow, NK-StGB, 5. Aufl. 2017, Vor §§ 38 ff, Rn. 76; Joecks/Miebach/Radtke, MüKoStGB, Bd. 2, 3. 
Aufl. 2016, Vor § 38, Rn. 37; Franz Streng, Strafrechtliche Sanktionen, 3. überarbeitete Aufl. 2012, Rn. 
59. 




























282 Meier, a.a.O. Anm. (280), S. 30. 
283 Luís Greco, Lebendiges und Totes in Feuerbachs Straftheorie, 2009, 365-371; ähnl. Lothar Kuhlen, 
Zum Strafrecht der Risikogesellschaft, GA 1994, 364. 
284 Tatjana Hörnle, Claus Roxins straftheoretischer Ansatz, Festschrift für Claus Roxin zum 80. Geburtstag, 
Bd. 1, 2011, S. 8; vgl. Streng, a.a.O. Anm. (280), Rn. 61; Norbert Hoerster, Muss Strafe Sein?, 2012, 68 
f.; Eberhard Schmidhäuser, Über Strafe und Generalprävention, Festschrift für E.A. Wolff, 1998, S. 446; 
Kai Hart-Hönig, Gerechte und zweckmäßige Strafzumessung, 1992, S. 100-102; Heinz Schöch, Zur 
Wirksamkeit der Generalprävention, in: Christel Frank/Gerhart Harrer (Hrsg.), Der Sachverständige im 



























Strafzumessung, 1999, S. 91; Wolfgang Frisch, Schwächen und berechtigte Aspekte der Theorie der 
positiven Generalprävention, in: Bernd Schünemann/Andrew von Hirsch/Nils Jareborg (Hrsg.), Positive 
Generalprävention, 1998, S. 134; Andrew von Hirsch/Nils Jareborg, Strafmaß und Strafgerechtigkeit, 1991, 
S. 10; Michael Köhler, Über den Zusammenhang von Strafrechtsbegründung und Strafzumessung, 1983, 
S. 42 f.; Streng, a.a.O. (279), 678. 
287 Streng, a.a.O. Anm. (280), Rn. 59. なお、刑罰の⼀般予防効果に関するドイツの実証研究をまと
め、または⾃ら遂⾏したものとしては、上注（280）に引⽤した⽂献のほか、Daniel Seddig u.a., 
Beeinflussen Sanktionsrisikoeinschätzungen das delinquente Handeln junger Menschen oder ist es 
umgekehrt?, Köln Z Soziol 69 (2017) 259 ff.; Helmut Hirtenlehner u.a., Hängen Abschreckungseffekte 
vom Ausmaß der Normbindung ab?, MschrKrim 96 (2013) 293 ff.; Tobias Spirgath, Zur 
Abschreckungswirkung des Strafrechts, 2013; Dieter Dölling u.a., Is Deterrence Effective? Results of a 
Meta-Analysis of Punishment, Eur J Crim Policy Res 15 (2009) 201 ff.; Thomas Rupp, Meta Analysis of 
Crime and Deterrence. A Comprehensive Review of the Literature (Ph.D. thesis), Technische Universität 
Darmstadt (2008) [http://tuprints.ulb.tu-darmstadt.de/1054/2/rupp_diss.pdf：2020 年 12 ⽉ 15 ⽇最終閲
覧]; Horst Entdorf/Hannes Spengler, Die generalpräventive Wirkung erwarteter Strafe, MschrKrim 88 
(2005) 313 ff.; Dieter Dölling/Dieter Hermann, Befragungsstudien zur negativen Generalprävention: Eine 
Bestandsaufnahme, in: Hans-Jörg Albrecht/Horst Entorf (Hrsg.), Kriminalität, Ökonomie und Europäischer 
Sozialstaat, 2003, S. 133 ff.; Dieter Hermann/Dieter Dölling, Kriminalprävention und Wertorientierungen 
in komplexen Gesellschaften, 2001, S. 70-77; Henning Curti, Abschreckung durch Strafe. Eine 
ökonomische Analyse der Kriminalität, 1999; Heinz Müller-Dietz, Prävention durch Strafrecht, in: Jörg-
Martin Jehle (Hrsg.), Kriminalprävention und Srtafjustiz, 1996, S. 242-249; Hans-Günther Heiland/Werner 
Schulte, Strafe und Verhalten – oder: Wieviel Strafrecht ist nötig? in: Helge Peters (Hrsg.), Muß Strafe 
Sein?, 1993, S. 68-75; Dieter Bönitz, Strafgesetze und Verhaltenssteuerung. Zur Generalpräventiven 
Wirksamkeit staatlicher Strafdrohung, 1991; Schöch, a.a.O. Anm. (284), S. 99-109; Susanne Karstedt-
Henke, Sanktionserfahrungen und Sanktionserwartungen von Jugendlichen, in: Nundesministerium der 
Justiz (Hrsg.), Jugendstrafrechtsreform durch die Praxis, 1989, 168 ff.; Karl F. Schumann, Positive 
Generalprävention. Ergebnisse und Chancen der Forschung, 1989; ders. u.a., Jugendkriminalität und die 
Grenzen der Generalprävention, 1987; Heinz Schöch, Empirische Grundlage der Generalprävention, in: 
Festschrift für Hans-Heinrich Jescheck, Halbbd. II, 1985, S. 1081 ff.; Hans-Jörg Albrecht, Die 
generalpräventive Effizienz von Strafrechtlichen Sanktionen, in: Forschungsgruppe Kriminologie (Hrsg.), 







































てより指摘されていることでもある。Vgl. Kaspar, a.a.O. Anm. (279) S. 658 f. m.w.N.）。以上のよ
うに考えれば、上述したような疑問は、⼀般予防論に対して何らダメージを与えるものではない
ということができる。 
290 Jakobs, a.a.O. Anm. (279), 1976, S. 10; s.a. Joecks/Miebach/Joecks/Erb, MüKoStGB, Bd. 1, 4. Aufl. 
2020, Einl., Rn. 71. 
291 Vgl. Kindhäuser/Neumann/Paeffgen/Villmow, a.a.O. Anm. (280), Rn. 83 f.; Hörnle, a.a.O. Anm. (286), 
S. 91; Kindhäuser, a.a.O. Anm. (94), 956 f.; Hendrik Schneider, Kann die Einübung in Normanerkennung 






整合的な結果を報告するものが存在する。すなわち、1981 年から 1982 年にかけて⾏われた
シューマン（Schumann）の研究である292。説明すると、まず 1982 年に⿇薬法が改正され、
それまでは不可罰であった⿇薬の無許可栽培が犯罪化された。このような背景のもとで、改











Baurmann, Vorüberlegungen zu einer empirischen Theorie der positiven Generalprävention, in: Bernd 
Schünemann/Andrew von Hirsch/Nils Jareborg, Positive Generalprävention, 1998 (zuerst erscheinen in 
GA 1994, 368), S. 5; Müller-Tuckfeld, a.a.O. Anm. (279), S. 115 ff.; Günter Stratenwerth, Was leistet die 
Lehre von den Strafzwecken?, 1994, S. 12 f; Hart-Hönig, a.a.O. Anm. (284), S. 50 f.; Michael Bock, Ideen 
und Schimären im Strafrecht, ZStW 103 (1991), 636, 654, 656; Dieter Dölling, Generalprävention durch 
Strafrecht, ZStW 102 (1990), 3 f.; Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 15-17 (s.a. ders., Empirische 
Beweisbarkeit der Grundannahmen von positiver Generalprävention, in: Schünemann/von Hirsch/Jareborg, 
Positive Generalprävention, a.a.O., S. 25-28); Köhler, a.a.O. Anm. (286), S. 44 f. 




カの⾏為は処罰に値するだろうか？」（Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 36）。 
294 Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 36 f. なお、この規範受容度の低下は、少年たちが 1 年間の発
達により、家族によるコントロールを離れたことで、より⼀般的な（つまり他の犯罪類型につい
ても共通する）レベルで規範受容度が低下したことの所産ではないかという対⽴仮説も検討さ
れている。これについては、同じ参加者を対象に、他の 14 罪種に関して 1981 年および 82 年に
規範の受容度が調査されているが、結果としては、受容度の低下はみられなかった（a.a.O. S. 38）。 
295 Schumann, a.a.O. Anm. (287), S. 51. 同研究に対する本稿としてのコメントは、以下本⽂で⾏う
検討を踏まえた上で、下注（302）で⾏う。また、下で検討するシェッヒの研究も含めた、わが
国における検討として、本庄武「刑罰の積極的⼀般予防効果に関する⼼理学的検討」法と⼼理 2
巻 1 号（2002 年）81-82 ⾴参照。 
 ちなみに、積極的⼀般予防効果の⽂脈では、シェッヒによる研究（Schöch, a.a.O. Anm. (284), S. 
101 ff.; なお、同研究は Schöch, a.a.O. Anm. (287)でも報告されている）もしばしば引⽤される。









































296 Andrissek, Anm. (7), S. 94. 刑罰の犯罪予防効果に関するその主張内容は、ロビンソンから強く
影響を受けており、その点での結論もほとんど同じである（a.a.O. S. 94-101）。 
























































































拠の妥当範囲も変化させるべきであるという主張を展開している（Hörnle, a.a.O. Anm. (279), S. 



























































































































 着目点 予防の手段 経験的証拠 科刑基準 
通常の積極的⼀般予防論 正義の効⽤ 規範意識の維持・強化 乏しい 曖昧 

































307 Tatjana Hörnle, Straftheorien, in: Eric Hilgendorf/Hans Kudlich/Brian Valerius (Hrsg.), Handbuch des 
Strafrechts, Bd. 1, 2019, § 12 Rn. 17. 

































309  Greco, a.a.O. Anm. (283), S. 234-241; より最近の展開については、s.a. Franz Streng, Die 
Wirksamkeit strafrechtlicher Sanktionen, in: Friedrich Lösel u.a. (Hrsg.), Kriminologie und wissensbasierte 




310 Andrissek, a.a.O. Anm. (7). 
311 Andrissek, a.a.O. S. 2. 
312  Streng, a.a.O. Anm. (309), S. 82; s.a. ders., Studien zu Strafbedürfnissen der Bevölkerung, in: 
Kaspar/Walter, a.a.O. Anm. (9), S. 149-156 ; ders., Schuldausgleich im Zweckstrafrecht?, in: Festschrift 
für Bernd Schünemann, 2014, S. 838-841; ders., Die absolute Theorie als wahrer Kern der relativen 

























313 例えば、シュトレンクが、学⽣を対象に 1989 年から 2012 年にかけて⾏った様々な質問票調
査のまとめとして、Franz Streng, Kriminalitätswahrnehmung und Punitivität im Wandel, 2014; s.a. ders., 
a.a.O. Anm. (312), 2019, 131 ff.; ders, a.a.O. Anm. (312), 2014, S. 831-837. 
314 Streng, Anm. (279). わが国における検討として、中村・前掲注（279）319-314 ⾴。ただし、最
近の論⽂においては、犯罪を処罰することによって刑法の⾏動規範が動揺していないことを⽰
す、というような、より中⽴的な説明⽅法がとられている。Streng, a.a.O. Anm. (312), 2019, S. 152 
f.; Streng, a.a.O. Anm. (312), 2014, S. 814.  
315 Schneider, a.a.O. Anm. (291), S. 334. 
316 Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 666. 
317 Ebd., S. 668-671. ただし、制裁欲求を寛刑化欲求と厳罰化欲求に区別し、後者の考慮に対して
は、基本権保護の観点から謙抑的になるべきであるとしている。 
318 Kaspar, Verfassungsrechtliche Aspekte einer empirisch fundierten Theorie der Generalprävention, in: 
Kaspar/Walter, a.a.O. Anm. (9), S. 65. ただしもちろん、その上で憲法上の制約がかかることにな
る。Ebd., S. 79 ff. 
319 Vgl. Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 658-661. なお、カスパー⾃⾝は消極的⼀般予防効果も
排除しておらず、より下位の⽬的として特別予防も組み込んだ上で、それらを⽐例原則によって
制約するという「⽐例的⼀般予防論（Theorie der verhältnismäßigen Generalprävention）」を唱えて
いる。Ebd., S. 703-708. 
320 Tonio Walter, Die Vergeltungsidee als Grenze des Strafrechts, JZ 13/2019, 649 ff.; ders., Grundlagen 
einer empirisch begründeten Vergeltungstheorie, in: Kaspar/Walter (Hrsg.), a.a.O., Anm. (9), 2019, S. 49 






























wird relativ – wie sich Vergeltung als Strafzweck soziologisch begründen lässt, in: Frank 
Neubacher/Michael Kubink (Hrsg.), GS für Michael Walter, 2014, S. 831 ff.; ders., Vergeltung als 
Strafzweck, ZIS 7/2011, 636 ff. 
321 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), ZIS 7/2011, 638-641. その主たる根拠として⽰されているのは、
アメリカにおいてカールスミスを中⼼に遂⾏された⼀連の実験研究であるが、これは本稿 I．5-
1．で検討したのと同じものである。 
322 Ebd., 636. 
323 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), JZ 13/2019, 656; ders., a.a.O. Anm. (320), ZIS 7/2011, 644. 
324 Tonio Walter, a.a.O. Anm. (320), in: Kaspar/Walter (Hrsg.), 2019, S. 54, 58 f. 
325 例えば、ebd., S. 55 f. 
326 Ebd., S. 52; Tonio Walter., a.a.O. Anm. (320), 2016, S. 17. 
327 Kaspar, a.a.O. Anm. (279), 2014, S. 666 Anm. (276). この点でヴァルター説は、アンドリセクが、
公衆の正義直観に従った処罰の犯罪予防効果を強調し（上注（296）参照）、⾃説を積極的⼀般
予防論に位置づけている（Andrissek, a.a.O. Anm. (7), S. 64）ところとも異なっている。 









































































330 その現状紹介として、唐沢穰「社会⼼理学における道徳判断研究の現状」社会と倫理 28 号













































⽌やみせしめのため？」法と⼼理 9 巻 1 号（2010 年）98 ⾴以下、および綿村英⼀郎＝⾼野陽太
郎「刑事事件における量刑判断：結果の重⼤さ、再犯可能性、および社会的脅威が量刑に及ぼす
効果」⽇本⼼理学会⼤会発表論⽂集 72 巻（2008 年）953 ⾴。 


















































はたらく応報的動機の認知プロセス」法と⼼理 11 巻 1 号（2011 年）68-72 ⾴参照。これに対し
て、上にみたような刑罰動機の調査では、⼀般⼈の意識的な刑罰動機しか反映されないのである。 





























版、2013 年）135 ⾴以下も参照。なお、先駆的研究として、植松正『新版 裁判⼼理学の諸相』
（有信堂、1958 年）99 ⾴以下。 
















































































































































感情』と『法理性』についてのフレミング・バルヴィの研究」刑ジャ 46 号〔2015 年〕85 ⾴以下。
実験について、松原英世＝松澤伸「『⺠意』は刑事⽴法の根拠となりうるか：刑罰政策における














































北法 68 巻 4 号（2017 年）918 ⾴以下、同「⼀般抑⽌研究の新しい動き」犯社 9 号（1984 年）42
⾴以下、同「刑罰による犯罪の抑⽌：アメリカにおける経済学的研究を中⼼として（1）〜（3・
完）」北法 33 巻 1 号（1982 年）282 ⾴以下、同 33 巻 3 号（1982 年）428 ⾴以下、同 33 巻 6 号
（1983 年）234 ⾴以下、中島隆信「経済学の視点から⾒た刑事政策」犯社 36 号（2011 年）42 ⾴
以下、本庄・上注（295）76 ⾴以下、宮澤節⽣「法の抑⽌⼒」⽊下冨雄＝棚瀬孝雄『法の⾏動科
学』（福村出版、1991 年）284 ⾴、藤岡⼀郎「⼀般予防論の現状と課題：最近の英⽶の研究を中



































































































とができる（cf IJUD 162）。ただし、同上 79 ⾴に掲げられている事例 13（⺟親が⾃⾝の遊興〔パ
チンコ〕や経済的負担のためという⾝勝⼿な動機から、出産した乳児を殺害し、遺体をポリ袋に
⼊れて放置していたという事件）については、実際の量刑（懲役 4 年 6 ⽉）と、参加者による量
刑の中央値（無期懲役）の乖離が、実際の量刑を提⽰した後にも縮まらなかったことも報告され














































ている。それは例えば、「犯罪シナリオ A, B, C について実験参加者に量刑を下してもらっ
た結果、その軽重関係は、最頻値としては軽い順から B, C, A となった。これから逸脱した
回答の数はこれこれであり、したがってこの軽重関係判断（相対的均衡性判断）には⾼度な





しても若⼲疑問であるのだが）。ところで、それでは、また別の犯罪シナリオ X, Y, Z につい
ては、公衆はどのように判断するだろうか。⼿っ取り早いのは、改めて経験的調査を実際に
⾏ってみることであるが、観念可能なすべての⾏為類型について調査することは不可能で
ある。そこで、シナリオ A, B, C に関して得られた経験的調査を⼿がかりに、それでは公衆
は X, Y, Z についてどのように判断するだろうか、と予測してみることができる。そのため







必要がある。例えば、B, C, A という並びが、不法と責任の重さに従ったものになっていれ
ば、我々は、公衆の考え⽅は応報的である、と概念的に把握できる。そうであれば、不法と
責任の重さにおいて「X＜Y＜Z」という関係がある場合には、経験的調査を⾏わなくても、























からもわかるように、ここには、経験的デザート論と、「表出的刑罰論（expressive theory of 
 














































論から影響を受けたものを念頭に置いている。Joel Feinberg, ‘The Expressive Function of Punishment’ 
in his Doing and Deserving (PUP, 1970) 95 ff. 邦訳として、J・ファインバーグ（⻑⾕川みゆき訳）
「罰の表出的機能」嶋津格＝飯⽥亘之編『倫理学と法学の架橋：ファインバーグ論⽂選』（東信
堂、2018 年）489 ⾴以下。 
360 Tobias Zürcher, Legitimation von Strafe, 2014, S. 130. 
361 Feinberg (n 359) 98. 訳⽂は、ファインバーグ・前掲注（359）491 ⾴を参考にした。 
362 Von Hirsch (n 25, 2017) 33; 同旨として、von Hirsch, Censure and Sanctions (OUP, 1993) 9; see also 




























363 PF Strawson, ‘Freedom and Resentment’ in his Freedom and Resentment and Other Essays (first 




草書房、2004 年）3 ⾴以下、瀧川裕英『責任の意味と制度』（勁草書房、2003 年）87-90 ⾴など
参照。 
365 Strawson (n 363) 1; ストローソン・前掲注（363）31 ⾴。 
366 Strawson (n 363) 2; ストローソン・前掲注（363）34 ⾴。 
367 Strawson (n 363) 4; ストローソン・前掲注（363）37 ⾴。 
368 表出的刑罰論の⽂脈でも、⾮難の要素を考慮しなければ罰⾦と税⾦を区別できなくなる、と
































369 Strawson (n 363) 5; ストローソン・前掲注（363）38 ⾴。処罰と⾮難の実践を念頭に置く場合
には、その主役はまさに「怒り」であるということになろう。 
370 Strawson (n 363) 9; ストローソン・前掲注（363）46 ⾴。 
371 Strawson (n 363) 9 f; ストローソン・前掲注（363）47 ⾴。なお、この反応的態度は、個⼈的反




びついている」（Strawson (n 363) 16; ストローソン・前掲注（363）59 ⾴。訳語を若⼲変更した）。
単純化して説明すれば、例えば、X が A を殴り、B がそれを⽬撃したとする。A は、⾃⾝のため
に、X に対して、「痛いだろ、謝れ」と怒る（個⼈的反応的態度）。B は、A のために、X に対




























































372 Strawson (n 363) 12 f; ストローソン・前掲注（363）51-52 ⾴。 
373 Strawson (n 363) 14; ストローソン・前掲注（363）54 ⾴。 
374 Strawson (n 363) 19 f; ストローソン・前掲注（363）64-65 ⾴。 
375 Strawson (n 363) 25; ストローソン・前掲注（363）74 ⾴。 
376 Ibid. 訳語を変更した。 









































379 Klaus Günther, ‘Criminal Law, Crime and Punishment as Communication’ in AP Simester, Antje du 
Bois-Pedain & Ulfrid Neumann (eds.), Liberal Criminal Theory: Essays for Andreas von Hirsch (Hart 
Publishing, 2014) 133-135, 139; ders., Die symbolisch-expressive Bedeutung der Strafe. in: Festschrift für 
Klaus Lüderssen. 2002. S. 219. ギュンターの議論については、⽵内・前掲注（371）263-265 ⾴、⾼
橋則夫『修復的司法の探求』（成⽂堂、2003 年）38-40 ⾴も参照。 
380 すぐ下でフォン・ハーシュの⾒解に触れるが、厳密にいえば、彼はかつて、刑罰害悪の正当
化に際して威嚇抑⽌の観点を導⼊し、⾮難と予防を共に援⽤する⼆元的な⽴場を採⽤していた。
Von Hirsch (n 25, 2017) 36-43; von Hirsch & Andrew Ashworth, Proportionate Sentencing (OUP, 2005) 
21-27; von Hirsch (n 362) 12-14; von Hirsch, Die Existenz der Intuition Strafe: Tadel und Prävention als 
Elemente einer Rechtfertigung, in: Ulfrid Neumann/Cornelius Prittwitz (Hrsg.), Kritik und Rechtfertigung 
des Strafrechts, 2005, S. 73-79; ders, Begründung und Bestimmung tatproportionaler Strafen, in: Wolfgang 






























⽴命 342 号（2012 年）237 ⾴も参照。もっとも、「かつて」と述べたように、現在のフォン・ハ
ーシュはこの⼆元的説明から抑⽌の要素を後退させている。下注（381）参照。 
381 Hörnle, a.a.O. Anm. (279), S. 44 f.; dies., Die Rolle des Opfers in der Straftheorie und im materiellen 




Andrew von Hirsch, ‘Censure and Hard Treatment in Punishment’s Justification’ in du Bois-Pedain & 
Bottoms (eds), ibid, 88, 90 f. 実質的には、この点ではヘルンレの⾒解と合流したとみてよいであ
ろう。なお、この両者の議論は、オーストラリアの刑罰哲学者であるジョン・クレイニクの議論
から影響を受けたものである。本⼈による最近の議論として、John Kleinig, ‘The Architecture of 
Censure’ in Antje du Bois-Pedain & Anthony Bottoms (eds), Penal Censure: Engagements Within and 
Beyond Desert Theory (Hart Publishing, 2019) 3 ff. 
382 ⽵内・前掲注（371）267 ⾴。飯島・前掲注（378）28 ⾴も参照。 





















































































































































































法の基礎理論』（東京⼤学出版会、1995 年）10 ⾴以下および 22 ⾴以下は、消極的⼀般予防に疑
問を呈して積極的⼀般予防を正当としつつ、その⾃説を抑⽌刑論と呼称してもいる（林幹⼈『刑






















































































































康な⼈間である X に⼼臓、肝臓、腎臓を提供させれば、病⼈ A, B, C の⽣命を救うことがで
きるが、X は死亡してしまうという場合に、たとえ臓器提供をさせた⽅が 2 ⼈ぶん多くの⽣
命が助かるとしても（したがって帰結主義的観点からは臓器提供が要請されるとしても）、⼿





















397 Greco, a.a.O. Anm. (283), S. 249 f. 
398 この具体例は、Victor Tadros, The Ends of Harm. The Moral Foundation of Criminal Law (OUP, 
2011) 37 を若⼲改変したものである。なお、⼗河・前掲注（1）の I．1-1．も参照。 









































































































a Compromise Theory of Punishment’ in Philip Leith and Peter Ingram (ed), The Jurisprudence of 
Orthodoxy: Queen’s University Essays on H.L.A. Hart (Routledge, 1988) 125 ff も参照。 
406 HLA Hart, Punishment and Responsibility, (John Gardner ed, 2nd edn, OUP, 2008), 1. ハートの刑罰
論については、⼗河・前掲注（1）の注（82）を参照。 
407 髙橋・前掲注（16）145 ⾴。 
408 この点では、そもそも、刑罰が⾮難でなくて何が問題なのか、と思われるかもしれない。現
に、例えば Roxin/Greco, a.a.O. Anm. (276), § 3 Rn. 65 は、刑罰と保安処分は、⽬的において本質
的には異ならず、その限界が責任原理にあるのか、それともそうではないのかという点で異なる















































































































































413 髙橋・前掲注（16）146 ⾴。 




「⾃由な選択（free choice）」の所産でなければならない、と議論を進めている（ibid, 21 f）。逆
に⾔えば、⾃由な選択があるということさえ担保されていればよいのであり、それが刑罰を正当
化する内在的要素となるか、それとも外在的制約なのかということは重要でなくなるのである。 


















































































419 髙橋・前掲注（16）172-173 ⾴。 













































⾒地から明確化（ないし解体）しようと試みるのは、Eric Hilgendorf, Instrumentalisierungsverbot 
und Ensembletheorie der Menschenwürde, in: Festschrift für Ingeborg Puppe, 2011, S. 1672 ff.; s.a. ders., 
Die mißbrauchte Menschenwürde. Probleme des Menschenwürdetopos am Beispiel der bioethischen 



























































































427 飯島・前掲注（378）74-75 ⾴。 
428 髙橋・前掲注（16）181-183 ⾴も、⼈間を、道徳的・理性的に判断を下す能⼒を有してはいる
が、同時に可謬的（fallible）な存在でもあるとするフォン・ハーシュの⼈間観（Von Hirsch (n 25, 
2017) 38; von Hirsch (n 362) 13 など参照）を好意的に評価している。 
429 飯島・前掲注（378）95 ⾴。 


























































































































































































































































































































436 Michael Pawlik, Das Unrecht des Bürgers, 2012, S. 80 f.（邦訳として、飯島暢＝川⼝浩⼀監訳「ミ
ヒャエル・パヴリック『市⺠の不法』（３）」関法 63 巻 5 号（2014 年）266-268 ⾴〔中村悠⼈










































































































































441 野村健太郎『量刑の思考枠組み』（成⽂堂、2020 年）13 ⾴以下も参照。 

































































































































































































































ロビンソンの研究としては、さしあたり、IJUD 239 ff; Paul H Robinson, ‘Criminalization Tensions: 
Empirical Desert, Changing Norms, and Rape Reform’, in RA Duff et al (eds), The Structures of the 
Criminal Law (OUP, 2011) 186 ff. 
447 See eg RA Duff, The Realm of Criminal Law (OUP, 2018) ch 2; AP Simester & Andreas von Hirsch, 
Crimes, Harms and Wrongs (Hart Publishing, 2011) 19 ff, 71-73; Moore (n 16) 639 ff. なお、犯罪化と
不正概念をめぐる問題圏を扱ったわが国の⽂献として、髙橋・前掲注（16）79 ⾴以下参照。 








































450 なお、公衆の正義観念における不⼀致については、本稿 I．2-2-2-2．参照。 







































造」を提⽰するのは、仲道祐樹「法益論・危害原理・憲法判断」早⽐ 53 巻 1 号（2019 年）25 ⾴
以下。 
453 Joel Feinberg, Harm to Others (OUP, 1984) 9. 
454 特に、本稿 I．5-1．を参照。 



















































































刑における犯⾏均衡原理と予防的考慮（3・完）」慶應ロー10 号（2008 年）39 ⾴以下も、社会
的制裁が刑罰の「代替的害悪」であると⾔える場合には量刑を軽減する理由となるという形で、
同旨の発想を是認している。なお、⼗河隼⼈「外国⽂献紹介 アンドリュー・フォン・ハーシュ









































































































458 ロビンソンを招いて開催されたシンポジウムを書籍化したものである Kaspar/Walter, a.a.O. 
Anm. (9)の存在⾃体がその証左であると⾔えるが、より具体的には、同書に収録された両者によ

















してきたのである。本稿で繰り返し引⽤してきた IJUD〔=Paul H Robinson, Intuitions of Justice and 

























































































































































































































































































































462 松澤伸「⾮難、害悪、応報――刑罰制度における⾮難と害悪の意味について――」早法 95 巻
4 号（2020 年）22 ⾴。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
